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正当程序理念下的执行转破产机制:
基于法理视角的反思
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摘 要:最高人民法院创制的执行转破产程序是政治动员之下的非常态之举，它因应功利主
义导向下贯彻国家供给侧结构改革、解决执行难和法院绩效考评问题的需要而产生，缺乏正当性
支撑，亟需通过正当程序理念加以修正。正当程序所内含的程序性正当和实体性正当不仅从微观
层面调整执转破程序规则，更从宏观视阈重新定位法院在国家治理体系视阈下的诉审商谈型和政
策实施型的角色。但不论是贯彻供给侧结构性改革，还是健全市场主体的救治和退出机制，执转
破都不是长远之策，从根本上讲，还需要依靠市场化破产以提高破产程序适用率，改变以往以指
令法理为主导的破产制度，转向侧重市场法理，唯有如此，才是实现程序性正当向实体性正当转
捩的必由之路。
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正当程序理念起源于古老的自然正义原则，最初显见于 1215 年英国 《大宪章》第 39
条，依其规定，自由民的生命、自由和财产被剥夺之前必须经过正当的法律程序，必须听取
当事人意见，其有要求听证的权利。①正当程序作为英美宪法的核心概念，既内含普遍意义上
的法治观念，又因其具体意涵丰富而呈现出 “普罗透斯之脸”似的多样性，以致多数学者在
现代型司法研究中更为关注它在司法审查中对政府公权力的限制以及在刑事诉讼程序中作为
概括性人权保护条款的适用，却忽视了正当程序的广义含义，即凡是在剥夺某种个人利益
时，必须保障其享有被告知和陈述意见并得到倾听的权利，②这意味着，正当程序所预设的程
序保障与程序正义精神可被推衍到一切具有正当性的法律程序中，而且其同样可被作为民事
诉讼程序的基本司法原则加以援引。在当下中国，不仅要使程序正当性成为学术讨论的重要
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命题，而且要使其成为法律实践的重要命题，③ 尤其对于因应国家供给侧结构性改革及司法
改革需要而产生的执行转破产制度，亟需在正当程序的理性视角下对其进行检思与端视。
一、正当程序对执转破的双向检思:功利性偏颇与正当性修正
(一)制定背景:工具主义导向下的执转破陷入功利性偏颇
2015年 2月 4日起实施的 《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国民事诉讼法〉的
解释》(以下简称 《民诉司法解释》)第 513条做出了 “在执行中，作为被执行人的企业法
人符合企业破产法第二条第一款规定情形的，执行法院经申请执行人之一或者被执行人同
意，应当裁定中止对该被执行人的执行，将执行案件相关材料移送被执行人住所地人民法
院”的规定，首次确立了执行转破产衔接程序 (以下简称执转破) ，从制度上疏通了执行不
能案件移送破产的程序。但由于程序规则过于模糊，导致执转破操作性不强，亟需细化其实
施细则。在此背景下，最高人民法院民二庭协同地方法院于 2015 年下半年开始筹备执转破
相关规定的调研起草工作。与此同时，内外形势的变化致使法院任务发生重大调整。其一，
《中共中央关于制定国民经济和社会发展第十三个五年规划的建议》提出:“更加注重运用
市场机制、经济手段、法治办法化解产能过剩，加大政策引导力度，完善企业退出机制”。④
相应地，2015年底的中央经济工作会议明确提出，要加强供给侧结构性改革，亟需通过完
善执转破规定，推进执转破工作，引导僵尸企业退出市场，这是人民法院贯彻十八届五中全
会精神和中央供给侧结构性改革部署的重要举措，要为供给侧结构性改革提供司法保障。⑤
其二，2016年，最高人民法院院长周强在全国两会上郑重承诺:“两到三年时间基本解决执
行难问题。”在内外强力的加持下，在协同地方法院展开充分研讨的基础上，最高人民法院
于 2017年 1月出台了 《最高人民法院关于执行案件移送破产审查若干问题的指导意见》(以
下简称 《指导意见》) ，细化了执转破程序，以此为供给侧结构性改革提供司法保障。
但就 《指导意见》的制定背景而言，一方面，它是政治动员主导下的非常态化工作，另
一方面，它是为解决执行难问题而创制的，因此，执转破程序从一开始就被置于工具主义导
向的功利性之下。根据最高人民法院 2003年至 2016年 《司法统计公报》的数据显示，全国
法院民事执行案件受理量为 90万件—529万件，年均约 219万件，⑥ 其中无财产可供执行案
件占据执行案件总数的 40%—50%左右，这基本就是僵尸企业的占比率。可见，执行难导致
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参见黄学贤:《正当程序有效运作的行政法保障———对中国正当程序理论研究与实践发展的学术梳理》，《学
习与探索》2013年第 9期，第 62页。
《中共中央关于制定国民经济和社会发展第十三个五年规划的建议》，http: / /www. xinhuanet. com / fortune /2015
－11 /03 /c_ 1117027676. htm，2018年 4月 4日访问。
参见王富博:《关于〈最高人民法院关于执行案件移送破产审查若干问题的指导意见〉的理解与适用》，《人
民司法·应用》2017年第 7期。
民事执行案件的受理量为:2016年 5292201件，2015年 3496716件，2014年 2641597件，2013年 2308890件，
2012年 1969532件，2011年 1908972件，2010年 1979609 件，2009 年 1941585 件，2008 年 1767893 件，2007
年 1620855件，2006年 1681374件，2005年 1605058件，2004年 1679674件，2003年 902333件。
的执行积压问题是诉讼爆炸产生的结果，其根本上由中国诉讼社会中的现代性与后现代性⑦
两股张力衍生而来。据此，执转破程序被视为实现特定时期政治、经济和社会目的的工具，
具有 “工具主义定向”。⑧ 工具主义可以被视为 “结果本位主义”，其将法律视为实现目的的
工具性手段，强调的是法律的功能性角色。工具主义程序理论认为，法律程序并非自治和独
立的实体，单纯从其自身品质上，难以发现任何合理性和正当性的因素。⑨ 执转破既是政治
动员的产物，也是法院解决执行难顽疾的 “助法”或 “附带性规范”，瑏瑠 法官以裁决的方式
产生结果的机械性过程，正是马克斯·韦伯所言的 “自动售货机”。瑏瑡 而在功利主义的俘获
下，法官囿于以结案率为核心的绩效考评压力，难以排除其在适用执转破程序时对当事人做
出意志强制。执转破程序隐含着这样的一种权力预设，即对于代表国家公权的法院和代表个
体私权的申请执行人或被执行人而言，由于双方权力层次的强弱及利益行动不同，形成了强
烈的差序格局，瑏瑢 因此，在权力运行中就会因控制而产生强制的结果。瑏瑣 正如福柯所言:
“权力借助于它不是发出表示自己权势的符号，不是把自己的标志强化于对象，而是在一种
使对象客体化的机制中控制他们。”瑏瑤 通过这种强制，强制者从受制者之处榨取价值。实现
强制的典型路径是裁量，《民诉司法解释》第 516条设置的倒逼程序———排除企业法人适用
参与分配制度，在某种程度上就是要借由法官裁量权控制执转破程序的发动，此种情况下，申
请执行人或被执行人的法律利益或真实意愿是难以得到保障和贯彻的。
(二)实然状况:正当程序理念对执转破的批判性反思
1. 动态运行:启动难且适用率低
功利性主导下的执转破程序保障并不周全，致使其在实践中的可操作性差，在受理情况
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参见张文显:《现代性与后现代性之间的中国司法———诉讼社会的中国法院》，《现代法学》2014 年第 1 期，
第 3页。其认为，诉讼社会是社会转型和法治现代化进程中的必经阶段。中国进入诉讼社会的根本原因在于，
改革开放使中国以 30多年的时间基本完成了西方国家两三百年才完成的社会现代化和法治现代化历史转型，
中国社会各种新问题新矛盾大量涌现，社会矛盾纠纷以司法案件的形式大量地涌入法院，致使中国社会持续
呈现诉讼“井喷”、诉讼“爆炸”。同时，其认为，当下中国司法呈现出现代性与后现代性的特征:这一方面
彰显了现代司法的价值与公信，另一方面出现了后现代的各种乱象，比如，司法成为第一道防线，法院负荷
过重的社会压力，司法地方化严重等。而执行积压带来的执行难问题正反映了现代性与后现代性两股张力的
冲突。
参见张文显、李步云主编:《法理学论丛》(第一卷) ，法律出版社 1999年版，第 49页。
参见陈瑞华:《程序正义理论》，中国法制出版社 2010年版，第 50页。
其指代的是程序作为手段或工具的性质。参见 ［日］谷口安平:《程序的正义与诉讼》，王亚新、刘荣军译，
中国政法大学出版社 1996年版，第 6页。
韦伯曾经设想现代制度如同自动售货机，法官只是法律的被动的机械的实施者。参见 ［德］马克斯·韦伯:
《论经济与社会中的法律》，张乃根译，中国大百科全书出版社 1998年版，第 62页。
参见费孝通:《乡土中国 生育制度》，北京大学出版社 1998年版，第 26页。费孝通把中国传统社会的人际关
系形容为“差序格局”，社会关系是逐渐从一个一个人推出去的，是私人联系的增加，社会范围是一根根私人
联系所构成的网络，就像把一块石头丢在水面上所发生的一圈圈推出去的波纹。中国传统社会在人际关系方
面的“差序格局”可以延伸到更多的社会关系领域，其含义可进一步拓展为一种历时性与共时性的不平等发
展。比如，郝铁川指出，人们的权利实现是参差不齐的，不同权利种类的实现是循序渐进的，因此形成权利
实现的差序格局安排，这是由地区经济发展不平衡导致的。参见郝铁川:《权利实现的差序格局》，《中国社
会科学》2002年第 5期。笔者认为，差序格局同样存在于以政府为代表的公权力和以公民为代表的私权力之
间，并且他们之间的权力不平等存在天然的差距。
参见廖丽环:《洛克同意论对执转破程序启动要件的端视与修正》，《南海法学》2017年第 5期，第 28页。
［法］福柯:《规训与惩罚》，刘北成、杨远婴译，生活·读书·新知三联书店 1999 年版，第 59页。
方面，其呈现启动难且适用率低的凋敝状态。最高人民法院在 2014年 12月印发的 《最高人
民法院在部分人民法院开展破产案件审理方式改革试点工作的通知》中明确了 “由 21家试
点法院先行开展 ‘执转破’试点探索”，其中，地方实践开展最早且工作推进较深的当属广
东和浙江两省。瑏瑥 此项工作的具体情况可参见图 1。考虑到其余试点成效不佳，因此图 1 数
据主要以深圳中院和杭州中院为研究对象。图 1给我们的最直接的反馈是总体与局部成效差
异较大:其一，执转破案件总量少，这间接表明执转破操作性差、适用率低;其二，移送破
产后，平均每件破产案件可消化 180件执行案件，这凸显了执转破局部地区的适用成效颇为
良好;其三，移送破产后，最终被破产受理及得到实质解决结果的案件数量并不高，这反映
了执行程序和破产程序的对接情况并不理想。
图 1 2016—2017年深圳、杭州中院执转破案件受理情况瑏瑦
2. 静态规范:地方操作不一且难以形成司法统一
《民诉司法解释》第 513条的规定过于原则化，因此，在试点工作的推进当中，地方法
院不同程度地实施了法律续造和司法创新，但囿于当地经济发展状况与司法水平的不均衡，
又由于把握政策和纠纷的敏感度有所差距，所以导致各地法院在解读原则性规定时的深度、
广度和宽度均大为不同，具体表征为各地对实施细则中条文的量化、侧重和精细各有不同。
可参见表 1，其具体以 《浙江省高级人民法院关于执行程序与破产程序衔接若干问题的纪
要》(简称 A)、《广东省高级人民法院关于执行案件移送破产审查的若干意见》(简称 B)、
《江苏省高级人民法院关于规范执行案件移送破产的若干规定》(简称 C)、《陕西省高级人
民法院关于执行案件移送破产审查工作的实施意见 (试行)》(简称 D)为例。瑏瑧
表 1 四省高院关于执行程序与破产程序衔接规则的比对
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瑏瑥
瑏瑦
瑏瑧
广东省移送 7732件，进入破产 68宗;浙江省近三年执行不能案件 30余万件，执转破 230宗。
数据来源于《人民法院报》、破产审判的深圳实践 1993—2017 白皮书。司法实践中，一个破产案件通常涉及
多个执行案件。比如图 1显示，2016年杭州中院的 29件执转破案件实际涉及 926件执行案件。
之所以选择以表中四省为样本，是因为试点省份对执转破的规定大体一致，即便实施细则有所不同。但对于
同一规则的理解，基本呈现 A/B两种做法，不会有其他做法，所以此四省情况具有代表性。再加上浙江和广
东两省属于最早试点地，所以其做法具有可研究性。
肯定默示同意 A第 4条瑏瑨
限定执转破案件适用范围 C第 4条、瑏瑩 D第 6条瑐瑠
听证权 B第 19条规定依职权听证瑐瑡
管理人在破产案件公告中的责任 D第 34条瑐瑢
执行中止的时间界定
A第 18条以“执行法官知晓或者应知晓破产案件受理的情况”为
判断执行中止的界点。瑐瑣
禁止适用重整、和解程序
B第 3条“执行案件移送破产的，仅对被执行人进行破产清算，不
适用重整及和解程序。”
移送条件 1. “能够支付破产费用”:B第 6条瑐瑤
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瑏瑨
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瑐瑠
瑐瑡
瑐瑢
瑐瑣
瑐瑤
《浙江省高级人民法院关于执行程序与破产程序衔接若干问题的纪要》第 4 条规定:“执破衔接工作启动后，
执行员应根据执行案件的具体情况，向申请执行人或被执行人释明企业破产法、民事诉讼法及其民诉法解释
中执破衔接的相关规定和本《纪要》的相关内容，并特别征询申请执行人或被执行人是否同意被执行人进入
破产程序的意见。释明和征询意见的过程应记入笔录，由申请执行人或被执行人签字。经释明和征询，至少
有一位申请执行人同意被执行人进入破产程序的，即属于符合民诉法解释第五百一十三条规定的‘申请执行
人同意’的情形。申请执行人对法院受理破产案件不持异议的，视为同意。”
《江苏省高级人民法院关于规范执行案件移送破产的若干规定》第 4条规定:“(一)被执行人涉及职工人数
众多、破产后安置困难等重大不稳定因素，地方党委、政府也明确不支持实施破产清算的; (二)经执行被执
行人资产尚不足以清偿优先债权，且无其他可供执行财产的; (三)被执行人可能存在破产原因，但在执行案
件中均非主债务人的; (四)被执行人资产去向不明且有隐匿、转移可能，仅被执行人一方同意移送破产而有
破产逃债可能的; (五)其他不宜移送破产审查的情形。”
《陕西省高级人民法院关于执行案件移送破产审查工作的实施意见 (试行)》第 6条规定:“执行案件有下列
情形之一的，不宜启动移送破产审查程序: (1)被执行的企业职工人数众多、破产后安置和再就业保障困难，
有重大安全稳定风险的; (2)被执行人是国有企业或国有控股公司，对其负有监管职责的国有资产监督管理
部门不同意破产清算的; (3)仅有被执行企业一方同意移送破产审查，但其财产去向不明且有破产逃债可能
的; (4)其他不宜移送破产审查的情形。”
《广东省高级人民法院关于执行案件移送破产审查的若干意见》第 19 条规定:“对移送破产审查的案件，受
移送法院可根据案件情况进行听证审查或书面审查。”
《陕西省高级人民法院关于执行案件移送破产审查工作的实施意见 (试行)》第 34 条规定:“受理破产案件
法院应当以最高人民法院设立的全国企业破产重整案件信息网为依托，将破产案件 (包括破产重整、破产清
算、破产和解案件)审判流程信息以及公告、法律文书、债务人信息等与破产程序有关的信息统一在破产重
整案件信息网公布。人民法院、破产管理人可以在破产重整案件信息网发布破产程序有关公告。人民法院、
破产管理人在其他媒体发布公告的，同时要在破产重整案件信息网予以发布。人民法院、破产管理人在破产
重整案件信息网发布的公告具有法律效力。”
《浙江省高级人民法院关于执行程序与破产程序衔接若干问题的纪要》第 18 条明确了类似的思路:“破产管
辖法院受理破产 (含破产重整、和解和清算)申请后，应将受理破产案件裁定书上传《浙江法院公开网》并
立即通知执行法院。执行法院收到破产管辖法院的通知 (附受理破产申请裁定书)并通过《浙江法院公开
网》确认破产管辖法院受理案件后，应当根据企业破产法第 19条的规定，无条件解除对债务人财产的保全措
施并中止执行程序。”
《广东省高级人民法院关于执行案件移送破产审查的若干意见》第 6 条规定: “执行案件同时符合如下条件
的，可以移送有破产管辖权的法院进行破产审查: (一)经穷尽执行措施，被执行人所有的财产不能或不能全
部清偿所欠债务或明显缺乏全部清偿能力; (二)被执行人或任何一方申请执行人向执行法院申请或经征询
意见同意将执行案件移送破产审查; (三)能够支付破产费用。”
2. 应穷尽一切执行措施或查控措施:B 第 6 条、瑐瑥 A 第 3 条、瑐瑦 C
第 3条瑐瑧
3. 应先裁定终结本次执行:A第 3条瑐瑨
4. 被执行人还可以是其他组织:D第 3条瑐瑩
释明的规定
A第 2条瑑瑠与第 4 条规定了法院可以告知被执行人有关执转破规
定。
通过对比四省高院的执转破程序实施细则，可得出结论: (1)对法条的技术处理差异较
大。虽然四地的实施细则在具体条文的结构安排上都大致为:移送条件—移送审查材料递交
—中止执行—立案审查—不予受理的处置等，但对同一内容的细节处理仍各有千秋。比如关
于管理人的规定，只在陕西省高院与浙江省高院的实施细则中有所突出;《指导意见》提到
的 “程序一次原则”，只在广东省高院文件中得到贯彻;建立执行转破产监督机制，只有浙
江省高院对其做出强调;破产程序优先于执转破程序的适用原则，只在浙江省高院的文件中
得以体现;再比如，四地都涉及执行中止问题，但只有浙江省高院对中止的时间点做出了细
致的界定，明确以 “执行法官知晓或者应知晓破产案件受理的情况”为界点。(2)对于同
一内容具有反差性规定。这主要体现在，在执转破程序的启动条件中，被执行人的范围如何
及是否可以推定默认同意。广东省高院、江苏省高院和浙江省高院三地皆将执转破程序所适
用的被执行人限定为企业法人，同 《指导意见》保持一致，但陕西省高院则将适用主体拓宽
至 “法律规定可以参照适用破产程序的其他组织”。瑑瑡 而对于默示同意，其余三省都排除了
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参见注瑐瑤。
《浙江省高级人民法院关于执行程序与破产程序衔接若干问题的纪要》第 3条规定:“在执行程序中，符合以
下情形之一的，执行法院可以启动执破衔接工作: (一)经执行法院穷尽财产调查措施并采取强制执行措施，
被执行人仍然无法清偿债务的; (二)执行法院根据民诉法解释第五百一十九条第一款和最高人民法院 《关
于执行案件立案、结案若干问题的意见》(以下简称执行结案意见)第十六条规定，经合议庭审查并经院长
批准后，裁定终结对被执行人本次执行程序的。”
《江苏省高级人民法院关于规范执行案件移送破产的若干规定》第 3条规定:“执行法院向本院破产审判部门
或受理破产案件的法院移送执行案件进行破产审查应当符合以下条件: (一)被执行人是企业法人; (二)经
过申请执行人提供财产线索、被执行人申报财产、执行法院穷尽查控措施后，被执行人虽具有可供执行的财
产，但无法清偿全部债务或明显缺乏清偿能力; (三)被执行人或者有关被执行人的任一执行案件的申请执行
人同意移送破产程序的; (四)涉及被执行人的执行案件或关联案件众多、执行标的额较大的。”
参见注瑐瑦。
《陕西省高级人民法院关于执行案件移送破产审查工作的实施意见 (试行)》第 3条规定:“执行案件移送破
产审查，应当同时符合下列条件: (1)被执行人是企业法人以及法律规定可以参照适用破产程序的其他组织;
(2)被执行人或者有关被执行人的任何一个执行案件的申请执行人书面同意将执行案件移送破产审查; (3)
被执行人不能清偿全部债务或者明显缺乏清偿能力。”
《浙江省高级人民法院关于执行程序与破产程序衔接若干问题的纪要》第 2条规定:“执行法院依照民事诉讼
法第二百四十条规定对作为被执行人的企业法人 (以下简称被执行人)发出执行通知时，可以同时告知最高
人民法院《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉的解释》 (以下简称民诉法解释)有关执破衔接的规
定。”
此点落实到实务中，对“另案债权人以及其他法院申请执行人是否具有启动执转破程序的主体资格”，《申请
复议人王光明执行复议裁定书》［山东省高级人民法院 (2016)鲁执复 171 号］依据《民诉法解释》给予前
者否定意见;而《四川信托有限公司与天津蓝钻投资有限公司、天津华融房地产经营有限公司、深圳市红钻
酒业有限公司、深圳红钻集团有限公司、中元国信信用融资担保有限公司、万宏伟、杨菁晶借款合同纠纷执
行裁定书》［四川省高级人民法院 (2016)川执复 58号］依据《民诉法解释》第 513条的规定对后者给予肯
定。
适用，唯有浙江省高院明确规定，申请执行人对法院受理破产案件不持异议的，视为同意。
(三)结论:以正当程序理念修正执转破具有紧迫现实性
执转破程序适用的地方差异性阻碍了司法共识的统一，根源在于，一方面，既有执转破
程序属于我国原创性司法举措，域外并未有相同制度的存在，瑑瑢 因而既有理论很难为其正当
性提供法理支撑;另一方面，其自身的程序建构缺少正当程序理念的关照，容易遭致正当性
质疑。缺乏正当性或失去正当性的权利或权利行使制度不可能得到长久维持。瑑瑣 执转破作为
一种程序范式，涉及多重主体关系的利益分配、执行程序与破产程序的衔接、私权保障与公
权控制，因此，其必然触及正当程序中的当事人参与、程序中立、程序分化、信息对等与公
开等命题，使人无法回避对程序保障、对外有用性及对内独立性的省思。也只有将正当程序
理念贯彻到执转破中，才能 “实现有节度的自由、有组织的民主、有保障的人权、有制约的
权威、有进取的保守，这样的一种社会状态。”瑑瑤 因此，亟需将正当程序理念深嵌在执转破
程序的检思中，以修正其功利主义偏颇。
除上述必要性以外，它还具有高位推动的现实可能性。正当程序之所以是执转破的题中
之义，不仅是因为执转破在本源上与正当程序多有暗合之处，还在于正当程序在执转破的法
治实践中具有高位推动的动力和需求。一方面，宪法为其供给规范依据。虽然正当程序并未
在现行宪法条款中得到直接的体现，但宪法条款中的 “主体参与”与 “法治国家”的契约
精神依然可成为演绎正当程序的宪法规范上的逻辑起点。依据我国 《宪法》第 2条第 2款规
定，公民应依照法律规定，通过各种途径和形式，管理国家事务，管理经济和文化事业，管
理社会事务，这确立了民主参与原则，在实质上为听证制度提供了法理基础。瑑瑥 而听证权在
执转破程序运转中尤为重要，这也是司法权人权保护的必然要求。再加上 《宪法》第 5条所
表明的法治国家原则的核心要义是以法律统治国家权力，所以，不仅需要实体规则的应用，
更需要通过正当程序敦促国家权力正当行使。另一方面，顶层设计对其提出现实要求。在中
共十八届四中全会审议通过的 《中共中央关于全面推进依法治国若干重大问题的决定》中，
涉及 “程序”的内容有十多处，其中也提及了 “程序正当”的概念，这凸显了国家层面高
位推动正当程序的决心和重视，彰显了正当程序在未来依法治国进程中所占有的不可替代的
位置。因此，法治从某种意义上来讲就是程序之治，而程序法治的实质则是正当程序之
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国外同样也有执行难的问题，但其在解决执行难时主要通过强化执行措施完成。比如，英国强制执行法的一
个明显的特征是，立法者力图对债务人进行“不愿执行”与“不能执行”的划分，并通过执行令、扣押工资
令、扣押第三人债务人财产令等方式，促使债权实现。参见李浩:《强制执行法》，厦门大学出版社 2004 年
版，第 385页。瑞士对于债务人无财产可供执行案件的处理方法为执行无结果证明制度，具体规定在其《瑞
士联邦债务执行与破产法》中，参见刘汉富主编:《国际强制执行法律汇编》，法律出版社 2000年版，第 171
页。美国民事强制执行制度的核心在于执行登记备案制度。当债权人发现债务人存在无财产可供执行的情况
时，可以在法定期限内向审理法院的书记官提交“更新判决申请”，重新计算尚未执行的金额和利息，判决的
执行期也相应被延长，债权人有权围绕被执行人财产状况的查明，不断地、数次地向法庭申请发出针对执行
官的授权性的“执行令状”或让被执行人出庭受询。参见黄金龙:《美国民事执行制度介绍》，载中华人民共
和国最高人民法院执行工作办公室编:《强制执行指导与参考》(第 7集) ，法律出版社 2003年版，第 367页。
参见注瑏瑠，第 9页。
季卫东:《法治秩序的建构》，中国政法大学出版社 1999年版，第 11页。
参见章剑生:《论行政程序正当性的宪法规范基础———以规范实证分析为视角》，《法学论坛》2005年第 4期，
第 98页。
治。瑑瑦
二、正当程序对执转破的双重形塑:程序性正当与实体性正当的周全
将正当程序理念嵌入执转破的预设前提在于修正工具主义的程序价值论，那么自然要进
一步追问，其正当性存在于何处?也就是说，正当程序理念是如何体现在执转破程序之中并
充分彰显其作为一种法治之善的独立品格的呢?这需要我们回归到对正当程序双重定义的周
延上。经由 1856年美国纽约州法院 “怀尼哈默案”的司法解释，正当程序条款的适用乃是
从程序性正当走向程序性正当与实体性正当的结合。程序性正当要求行政机关在采取某一行
为前必须提供必要的程序保障;而实体性正当则要求行政机关必须给出充分的理由以证明其
所采取的行为的必要性。瑑瑧 体现在司法领域，则是 “要求法院确信，法律不仅仅是使法律付
诸实施的程序，也是法律的目的———公正、合理、正义”。瑑瑨 因此，现代意义上的正当程序
所指涉的是程序性与实体性的双重正当，既要求提供程序保障，也要求该程序能够蕴含公平
与正义之价值，这实质是程序规范从合法化演变为正当化的一种法律过程，关涉到现代国家
普遍存在的政府、市场或社会之间的关系架构问题。瑑瑩 因而，正当程序为执转破的进一步发
展带来了双重的可能性:一方面，程序性正当能为执转破程序要素提供标准指引，另一方
面，实体性正当能为执转破的程序价值指示方向。
(一)正当程序要素的分类标准
执转破程序作为正当程序的一种具体化程序范式，对程序要素的选择理当回溯到正当程
序中。国内外学者关于程序性正当程序的要素各有洞见。在国外，戈尔丁认为，程序正当应
当具备中立性、劝导性、实质解决;瑒瑠 贝勒斯曾将诉讼程序的要素分为:管辖、通知、法律
代理、立法范围、调查、证据、证明责任、陪审团审理、遵循先例、上诉和止争 11 个方
面。瑒瑡 在国内，张文显教授认为，正当程序的构成要件主要分为程序的分化、对立面的设
置、程序中立、自由平等且实质性的参与、理性对话和交涉、信息成分对等、公开、及时和
终结性;瑒瑢 季卫东教授认为，现代程序的构成要素包括原则、两种 “过去”的操作、对立面
的设置、信息和证据、对话、结果的确定性几个方面;瑒瑣 郑成良教授认为，正当程序的 “五
大基本要素为分立、平等、参与、信息、商谈”;瑒瑤 孙笑侠教授认为，“就绝大多数程序类型
来看，现代程序必须具备:对立面、决定者、信息和证据、对话、结果”五个要素。瑒瑥 显
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参见注②，第 67页。
参见于向花、李志君:《正当程序及其法理阐释》，《甘肃社会科学》2015年第 3期，第 96页。
［美］科尔威因·帕尔德森:《美国宪法释义》，徐卫东、吴新平译，华夏出版社 1989 年版，第 237页。
参见 ［美］马肖:《行政国的正当程序》，沈岿译，高等教育出版社 2005年版，第 2页。
参见［美］马丁·P·戈尔丁:《法律哲学》，齐海滨译，生活·读书·新知三联书店 1987年版，第 234页。
参见 ［美］迈克尔·D·贝勒斯:《法律的原则———一个规范的分析》，张文显等译，中国大百科全书出版社
1995 年版，第 44－86页。
参见张文显主编:《法理学》，高等教育出版社、北京大学出版社 2011 年版，第 137－140页。
参见注瑑瑤，第 22－27页。
郑成良主编:《法理学》，清华大学出版社 2008 年版，第 289页。
孙笑侠主编:《法理学》，中国政法大学出版社 2008 年版，第 233页。
然，这些归类并非是依据相对固定、周延和统一的标准做出的，很难为执转破程序的建构提
供一种更为规范和精细的指引。因此，有必要梳理正当程序要素，进而尝试重新建构执转破
程序的要件标准。上述分类大体涉及中立、对立、参与等要素，但其实这些要素之间具有某
种程度的关联性。比如，程序分化和对抗属于对程序本身的客观要求，中立、纠纷的实质解
决是对程序所预设的结果的客观要求，而理性对话、商谈、决定者等则涉及主体分配以及主
体行为。进一步而言，它们的背后隐含了法律程序普遍意义上的要素构成，即通常认为，法
律程序的基本要素包括程序主体、行为时序与时限、运行规则、程序结果。瑒瑦 因此，我们可
以大致依据 “主体要件—行为要件—结果要件”来进一步整合以上的正当程序要素。
1. 程序主体:角色分化
程序本身的首要因素是完成角色分化，其把一定的结构或功能分解成两个以上的角色，
将集中于决断者的权力分解于程序的不同角色和各个过程。瑒瑧 法官、原告、被告、律师等都
参与决定的过程，既相互配合又相互制约，并依循角色分化衍生相应的程序设计与安排，而
裁判者和当事人的三角关系建构则是诉讼程序的核心。首先，要坚持裁判者中立。程序的对
立物是恣意。瑒瑨 防止决定者擅断最好的办法就是在程序设置中有意识地阻隔任何可能对程序
结果产生干扰的法外因素，而确保裁判者中立，则是防止恣意的最有效方式。裁判者中立肇
始于古老的罗马法程序原则 “一个人不能做自己案件的法官”，而后在英国法上得以确立。
该原则禁止同一个人在同一案件中既是当事人又做法官，但经过判例的不断解释与发展，其
被赋予更重要的司法精神即祛除个人偏见，不得偏袒。法官基于中立立场，“单纯地为当事
人平等地提供诉讼进攻与防御的武器”。瑒瑩 对这一自然法精神，贝勒斯认为，无偏私原则具
体表征为裁判者不得有足以影响公正裁决的利益或偏见;裁判者应当在制作裁判决定的过程
中保持独立，裁判者不得与当事人一方有单独接触。瑓瑠 中立旨在消除当事人心理上的敏感，
排除一切可能引起对司法活动造成不信任的因素，这种对正义和司法公正的感受深刻影响着
司法活动的畅行以及司法权威的树立。其次，要保证当事人对抗。正当程序是高度制度化的
程序，因此对当事人设置有严格要求，这就是当事人必须具有相互对立或竞争的关系。瑓瑡 而
对抗制就是为确保对立意见能得到充分交涉而存在的，它也是民事诉讼程序的基调。对抗能
够促进纠纷事实的充分展示并有利于查明案件事实真相。瑓瑢 获得真相的最好方法是让各方能
够展示他们所获得的所有材料。两个带有偏见的寻找者从田地的两端开始寻找，他们所漏掉
的东西要比一个无私的寻找者从田地中间开始寻找所要漏掉的东西要少得多。瑓瑣 在贝勒斯看
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参见孙笑侠:《法律程序剖析》，《法律科学》1993 年第 6 期，第 3 页。他认为，法律程序是依据程序规范针
对特定行为而做出具体时序和时限规定的。参见解国华:《论法律程序的正当性标准》，《长江大学学报 (社
会科学版)》2007年第 3期，第 58－59页。他认为，法律程序要素包括程序主体、主体行为、运行规则、行
为时序、程序结果。
参见注瑒瑤，第 293－294页。
参见注瑑瑤，第 16页。
［日］中村英郎:《新民事诉讼法讲义》，陈刚等译，法律出版社 2001年版，第 184页。
参见邓继好:《程序正义理论在西方的历史演进》，法律出版社 2012年版，第 158页。
参见注瑒瑢，第 160页。
参见王亚新:《对抗与判定:日本民事诉讼的基本结构》，清华大学出版社 2002年版，第 59页。
参见何家弘、刘品新:《证据法学》，法律出版社 2004年版，第 9页。
来，对抗式听审必须遵循以下程序原则:公开且及时的听审;做出了适当通知并且准备应诉
时间适当;获得辩护人的帮助;提交并反驳证据;听证被记录在案;有提起上诉的机会。瑓瑤
必须保证每一当事人都有公平的机会回答另一方所提出的辩论和对其证据进行质证，因此，
诉讼中的当事人辩论主义和证据开示都是对抗制程序的体现。
2. 主体行为:时间限制与交往规则
法律程序有着极为明显的时间要求，包括时序与时限。时序是法律行为的先后顺序，最
为典型的是将听证程序作为前置程序。另外，在刑事案件中，对犯罪嫌疑人告知沉默权是抓
捕的提前。再者，公益诉讼中，检察机关向行政机关送达检察意见也体现了行为时序。而时
限是法律行为所占时间的长短，比如，程序异议权的提出时间、举证期限等。而交往规则则
体现为理性对话、商谈。在 20世纪以哈贝马斯和罗尔斯为代表的有关正义哲学命题的经典
对决中，其皆认为，在法治国家里，程序的正当性源于程序理性和共通的理解力。哈贝马斯
的交往理性与交往行为所构成的商谈原则为法治国家的正当程序推进提供了新的哲学基础和
指导工具。他所主张的商谈伦理旨在实现两个寻求相互沟通了解的主体之间的交往自由，包
括主体间以一种表达性的态度及坦诚的方式提出彼此的立场与主张，并寻求某种具有普遍合
理性的解决方案。瑓瑥 过程的交往、对话和商谈，保证了所有话语参与者皆有在行使权利和发
表意见的过程中达成协调共存的心理倾向和行动取向，最终促进纠纷解决。
3. 程序结果:纠纷解决的及时与终结
古语言 “迟来的正义非正义”，可见，程序的及时性是其作为 “过程价值”应有的品
格。及时性反对极端拖延或急速。受程序影响的人不应当被无理由地悬在空中，而过于急速
又会使程序无法达到理性的要求。瑓瑦 终结性则是要求，在程序选择时，必须考虑经济性即程
序的效益与成本。司法拖延不仅会造成案件积压而损耗司法资源，也会损害当事人利益，瑓瑧
及时与终结最终反映为纠纷的实质有效解决。如果争议可被再次审理，则争执其实并未解
决，案件必须在某一阶段获得解决，否则人们求助于法律程序就毫无意义。瑓瑨
(二)正当程序对执转破程序价值的引领
客观而言，“主体要件—行为要件—结果要件”的标准可能并不准确或周全，但它能够
为执转破程序要素的设置提供更为清晰的路线指引。更为重要的是，这些构成要素的背后内
含了正当程序的品格，这种品格的塑造是基于程序性正当程序的程序保障精神和实体性正当
程序的公平、正义理念而形成的，与程序要件的标准分类一一对应，体现为程序主体的合意
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参见 ［美］迈克尔·D·贝勒斯:《程序正义———向个人的分配》，邓海平译，高等教育出版社 2005年版，第
51页。
See Jurgen Habermas，Moral Consciousness and Communicative Action，Christian Lenhardtand ＆ Shierry W. Nicholsen
(trans.) ，MIT Press (MA) ，1983，pp. 119－301. 对哈贝马斯的商谈伦理学原则表述如下:“一个规范有效性
的前提在于:它得到参与实践商谈的所有相关者的认同”。商谈伦理认为，检验一个规则是否正当，要看人们
在商谈中提出的理由以及这种理由是否能被所有商谈参与者所接受。商谈伦理的本质是，为各交往共同体成
员达成共识提供一种共同的道德准则。
See Ｒobert S. Summers，“Evaluating and Improving Legal Processes—A Plea for‘Process Values'”，Cornell Law Ｒe-
view，Vol. 60，No. 1 (Nov.，1974) ，p. 27.
参见注⑨，第 200页。
参见注瑒瑡，第 34－37页。
性和平等性、程序行为的开放性与程序结果的均衡性，瑓瑩 从而进一步为执转破程序价值提供
导向，补足执转破程序的正当性缺失。
1. 合意性
正当程序所欲求的程序正义必然要求程序的设计体现和尊重当事人参与民事活动和司法
活动的自愿性。自愿即为同意做符合自己心愿的事，更多强调的是人内心的意思表示，而非
外在的具体法律行为的自主性和自觉性。瑔瑠 它确保的是“自己愿意”的真实性，而非被强迫
做某事。根据 《民诉司法解释》第 513条和第 516条的规定，执转破确立的是当事人申请主
义之下的职权辅助模式，即便法条开宗明义地规定，“只有经申请执行人或被执行人之一同
意”，法院才可启动执转破程序，但法院在征得同意之际仍有潜在的操作空间，它既可以通
过第 516条的倒逼程序威慑当事人积极适用第 513条，也可经由积极行使释明权、财产调查
权等告知当事人其中的利害关系以敦促其作出同意，这就很难完全排除强制而遵从当事人内
心的真实意愿。因此，若用自愿性来形塑执转破价值则有失妥当，此时，以合意性作为其价
值追求更加贴切。所谓根据合意的纠纷解决，指的是建立在当事者自由合意基础上的一种交
涉过程。瑔瑡 相对于自愿性所强调的主体内心意愿而言，它侧重的是主体的外在行为交涉，而
不论合意是否基于真实意思的表达，因为合意的形成可以是附理由型合意、以妥协形成合
意。瑔瑢 比如，在最常见的宗族纠纷中，往往是基于族长的威望才使得争端双方接受纠纷的最
终解决，这就是强制促成合意的典型。纠纷的解决还需要合意的二重获得，即纠纷处理的开
始和最终解决方案的提示这两个阶段都必须获得当事者的合意。瑔瑣 执转破中同意的存在正是
对合意的法律确认，它需要主体间性交互，以做出纠纷解决的选择，而法院在推进执转破法
治实践时，需要格外关注如何利用公权力的强制属性促成当事者合意的形成，从这一点而
言，审判权与诉权的良性交往对于推进执转破程序尤为重要。
2. 平等性
平等是就法律共同体成员间的关系而言的，诉讼关系主要包括法官与当事人及当事人之
间的关系。法官与当事人之间的关系本质上是审判权与诉权的关系。诉审不平等在诉讼中极
为常见，审判权的优势体现在指挥程序展开和裁判结果强制性实现两方面。瑔瑤 指挥程序展开
是法院职权进行主义在诉讼中的适用。法官主导程序性事项的推进，反映在执转破制度中，
其可能表现为法官依职权启动程序或者限制当事人的程序决定权。而矫正法官在程序启动中
的过度主导地位，则依靠听证程序前置以及规定依职权启动的除外情形。至于裁判结果的强
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合意性、平等性、开放性与均衡性并非仅存在于单一程序要件中，比如，均衡性也可能体现在当事人之间的
关系协调上，如果在执转破中赋予一方当事人启动程序的权利，便可授权另一方提出异议的权利，同样，合
意性也可以显化于程序结果，形成共识。一个程序要件体现多种程序价值，这在情理之中，因为实体性与正
当性程序本来就是密不可分的，很多时候难以划分清楚，因而会形成相互渗透。笔者这么表述仅是为了让程
序价值与程序要素形成逻辑上的对照，以便使行为更加顺畅。
参见王利民:《民法的精神构造:民法哲学的思考》，法律出版社 2010年版，第 366页。
参见 ［日］棚濑孝雄:《纠纷的解决与审判制度》，王亚新译，中国政法大学出版社 1994年版，第 11页。
参见 ［日］田中成明:《现代社会与审判:民事诉讼的地位与作用》，郝振江译，北京大学出版社 2016年版，
第 52－53页。
参见注瑓瑢，第 79页。
参见段厚省:《诉审商谈主义:基于商谈理性的民事诉讼构造观》，北京大学出版社 2013年版，第 182页。
制实现，则可相应赋予当事人异议权、提起检察监督等权利。而当事人之间的平等性则要侧
重信息对等保护。信息不对称可能发生在当事人之间，也可能存在于当事人与裁判者之间，
前者表现为对案件事实信息掌握上的不对称 (通常当事人占有优势) ，后者反映为法律适用
信息上的不对称 (通常法官占有优势)。在程序的初始阶段，信息呈现不对称分布是常态，
但在程序的最后阶段，应使各程序主体之间的信息分布处于相对均衡的状态，否则会阻碍案
件接近事实，当事人接近正义。司法性质的权力运作过程是一个实现信息对称的过程，正当
程序的构建应以确保实现信息对称为目标，不能实现信息对称的正当程序将是不合格的正当
程序。瑔瑥 它必然要求通过公开制度、证据开示制度、告知制度和智力资助制度等畅通信息通
道，因此，信息对称与公开对于保持双方当事人的攻击防御平等而言至关重要。
3. 均衡性
均衡性是对程序结果的总体定位，执转破程序涉及三对关系的平衡问题，分别是效率与
成本、执行程序的价值追求与破产程序的价值追求、私人债权的实现与社会公平及利益的维
护。首先，是效率与成本问题。效率是指使社会的整体价值达到最大化的资源配置方式。瑔瑦
同理，诉讼效率是指以较少的诉讼成本投入获得最多的诉讼收益。而法律迟延和案件数量危
机是当下司法效率低下的普遍原因。执行不能案件的长期积压一直是司法备受诟病的痼疾，
它带来恶性循环的迭代，增加成本消耗，包括司法机关因诉讼而消耗的成本以及当事人所消
耗的成本，尤其是在执行程序中，法官为完成财产调查权的履职，需要消耗大量的司法资源
和社会资源。因此，执转破设立的目的在于疏通执行不能案件转入破产程序处理，避免因讼
累带来的司法资源浪费，而在今后的程序安排中，也要注重程序运作的效率和成本投入，比
如，适时引入依职权启动、中止执行提前适用、成本合理化分担等。其次，是执行程序和破
产程序的价值平衡问题。在执转破的对接当中，存在两股巨大的张力:执行程序依据的是先
到先得的清偿原则，故而其旨在个别债权及效率的实现;而破产程序遵循的是平等清偿原
则，因而志在全体债权及社会公平、利益的实现。一旦执行案件转入破产程序，普通债权的
清偿顺位就会由 “先到先得”转入平等受偿，这种清偿原则的转化，体现了作为概括执行的
破产程序优先于个别执行程序的理念，也是债权平等原则和维护社会公共利益原则在程序法
上的必然要求和体现。瑔瑧 效率与公平的兼顾要求执转破的程序设计既要考虑繁简分流问题，
也要侧重不同债权比例的保护。最后，是私人利益与公共利益问题。当执行案件涉及到公共
利益并可能引起重大安全隐患 (群体性事件)而促使社会不稳定因素活跃时，就必须考虑
限制执转破程序的适用，或者考虑是否有必要依职权启动执转破程序。
4. 开放性
司法程序作为法律程序，必然具有自我指涉和结构耦合的特性。瑔瑨 基于程序正义的要
求，虽然必须进行有意识的阻隔，将庭审进程与法庭之外的联系切断，同时要求当事人与法
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按照法律系统论观点，法律系统是自我指涉与结构耦合的并存，法律吸收外部环境，将环境复杂性转为系统
内部元素，完成自我指涉，进而通过与外部环境的互动展开与社会的结构耦合。
官严格按照程序法规定展开诉讼行为，不得对程序进行任何的自我诠释以防止裁判恣意，但
过度封闭进而忽视程序内部与外部环境的互动，只会使得程序陷入闭门造车的瓶颈之中。通
常而言，阻碍程序目标的外在因素理应被排除，但有助于发现事实或接近正义的因素应当被
纳入程序之内，尤其是一些地方性知识、行业知识、经验法则或科学认知，因此，这就会涉
及是否有必要进一步开放程序过程及参与主体的问题。执转破程序的开放性价值在于过程的
参与与公开。过程参与强调的是主体间性的交互，既包括在司法系统内部执行法院与破产法
院的衔接、当事人与法官的互动，也包括在司法系统外部法院与政府其他职能部门之间的协
力，在参与中达成合意以推进程序进行。信息公开是执转破程序的重中之重，因为执转破程
序的核心在于财产发现和程序公正。财产发现制度的完备需要执行信息和破产信息逐渐趋于
数据化、扁平化和整合化，要在规范平台上公布、矫正程序双方之间的信息不对称问题。而
程序公正也亟须将程序进一步透明化以获取其外观的程序正义，增强当事人和公众对司法权
威的信任，提升裁判结果的可接受性。
三、正当程序对执转破的微观调整:执行程序与破产程序的衔接
正当程序作为一种良法之治，最终还是要回归到将程序性正当与实体性正当所建构的程
序规则和价值追求贯彻到未来对执转破规则的修葺之中。
(一)信息数据化与平台化
“正确的决定有赖于对与本案相关的事实、知识、资料、根据等的理性认识，这种认识
大致由事实命题群和规范命题群构成。”瑔瑩 可见，信息作为正当程序的基本要素，是指主体
关于案件所能掌握的事实、资料、证据、知识等，它对实现裁判过程的交涉性、参与性和裁
判结果的可接受性至关重要。“导致现行执行移送破产程序机制缺乏实效的根本原因在于信
息不对称———了解债务人财产状况的执行当事人缺乏启动破产程序的动机，具备启动破产程
序动机的利害关系人却无法知悉相关情况。”瑖瑠 而且，这种不对称既存在于当事人之间，也
存在于裁判者与当事人、裁判者与未参与裁判人员之间，比如，企业以假账形式隐藏真实的
财务状况，政府部门垄断企业资产、债务、信用信息，法院选择性公开关联案件等。然而，
司法性质的权力运作过程是一个实现信息对称的过程，正当程序的构建应以确保实现信息对
称为目标。瑖瑡
若要矫正信息不对称问题，除了需要公开制度、告知制度、智力支持制度等关联制度的
健全，更需要完善数据化与平台化，这也是大数据时代对司法治理方式提出的新要求。1.
加快各级法院破产信息平台建设，实现执行信息公开平台与破产信息平台、各类征信平台的
无缝对接，实现信息共享。大数据在司法审判中的应用属于近几年司法改革的新晋举措，因
而既有平台建设总体起步晚。从 2016年 2月深圳中院的全国首个破产信息平台建立到同年 8
月最高人民法院上线 “全国企业破产重整案件信息网”，我国破产信息平台化一直处于雏形
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同注瑑瑤，第 26页。
齐树洁、陈洪杰:《破产程序与执行程序的冲突及其协调》，《厦门大学学报 (哲学社会科学版)》2007年第
3期，第 112页。
参见注瑔瑥。
阶段。因此，地方法院的破产信息平台搭建应被提上改革议程。2. 提高破产案件立案与审
理的总量。破产案件信息化建设的长久发展需要有确实来源的破产案件，案件信息不断更新
滚动，才能激活平台运用的价值。3. 精细化司法统计数据分类。目前，关于破产案件的审
理，除了部分法院设置专门破产审判庭以外，其余皆由民二庭负责，所以，有关破产立案与
审结的司法统计数据通常呈现碎片化，散见在 “合同纠纷与权属、侵权和其他纠纷”两大类
中，这样既不利于直观了解某一地区甚至全国整体的破产案件受理情况，也不利于实时追踪
破产案件运行样态，更无助于理论研判的推进。鉴于此，在今后的司法数据中，有关破产案
件的数据统计应单独归类，与设立破产审判庭同步匹配。4. 建立涉企执行筛查制度。法院
可指定专人对涉执案件系统梳理，建立 “涉企执行档案”，由执行实施人员通过查控系统，
掌握被执行人的资产情况，制作财产清单与负债清单，便于破产程序对执行程序成果的吸
收，并做出破产预判。
(二)程序异议权与听证权规范化
对抗制是正当程序的基本要素之一，为了促进对立面能够充分展开意见交涉，必须保证
双方当事人诉讼权利义务的对等。《民诉司法解释》第 513条规定，只要经申请执行人或被
执行人之一的同意，即可转入破产程序，这确立了当事人申请为主的执转破模式，也就是由
当事人决定程序的启动及运行。对抗式辩论原则内含了这样一种观念:民事诉讼程序本质上
就是当事人通过交换不同意见来自主地形成审理对象及诉讼结果的过程。瑖瑢 保障当事人攻击
与防御的平等，是实现程序保障和程序正义的题中之义，因此，赋予不同意者程序异议权和
要求听证的权利，某种程度而言，是对既有司法解释中未严格限定同意者的债权比例和债权
人数的一种平衡和填补，是对正当程序正义观的贯彻与执行。首先，是程序异议权。程序性
异议是指当事人对法院在诉讼进行过程中实施的某些审理行为及对方当事人诉讼行为的异
议。瑖瑣 同理，不同意者在一定期限内 (七日为宜)向执行法院提出后，执行机构应根据异议
的内容分别处理，若异议成立，不予移送，若遭遇驳回，则继续移送。同时，应规定异议权
丧失和舍弃的形式 (明示和默示)及法律后果。异议权仅在依申请启动时给予适用，原则上
是由法院依职权启动的，应当一裁终局，以避免司法资源浪费，确保司法的终局性权威。其
次，是要求听证的权利。当案件涉案人数多且危害公共利益时，如仅有少部分债权人同意，
此时，应组织听证调查程序，组织申请执行人、被执行人和其他利害关系人进行听证，并告
知债务情况以及转破产后相关法律后果和程序，以便不同意者做下一步打算。
(三)释明义务法定化与依职权启动条件化
单一对抗制带来的当事人自主性的辩论主义、处分权主义与理想的言谈情境之间仍存在
较大差距，受限于诉讼能力，当事人极可能因法律定性偏差、错误适用法律规范等原因导致
诉讼拖延或败诉。为了修正当事人主义和对抗辩论主义的过度倾斜，职权进行主义的介入尤
为必要。释明义务法定化与依职权启动条件化便是法官职权主义在执转破程序中的体现，它
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参见注⑩，第 23页。
参见张卫平:《论人民法院在民事诉讼中的职权》，《法学论坛》2004 年第 5 期，第 13页。
也印证了现行民事诉讼构造确有存在 “诉讼法理与非讼法理交错适用”瑖瑤 的必要性，而当事
人中心主义与职权主义的互动有助于法官与当事人协力促进诉讼，保证程序的及时与终结。
首先，释明义务需要法定化。为了使诉讼不成为人们利用法律欺压弱者的工具，而使胜
者为胜、败者为败，以达到公平正义的目的，在诉讼中负有共同责任的法院应通过释明义务
承担起这一重要职责。瑖瑥 过去，民事执行规范对于法官释明告知义务未有坚定的立场，存在
“可以告知”和 “应当告知”两种情形。瑖瑦 今后，应法定化释明告知义务，并在两个阶段履
行告知义务。其一，在执行程序开始时，应以口头或书面方式告知当事人执转破规定，帮助
当事人获悉执行程序与破产程序的不同功能界分，引导其做出合理选择。其二，在展开财产
调查时，若发现被执行人符合 《破产法》第 2条规定的破产情形，应当及时询问是否同意启
动执转破，并相应告知以下内容:告知其被执行人的资产情况，包括被执行人财产及负债状
况，引导其可通过启动破产程序，利用破产程序的审计、清算及整合功能，最大化实现债权
受偿;告知其可以申请执转破程序，根据 《民诉司法解释》第 516 条参与分配的 “先到先
得”原则清偿债权，并告知其若有不同意者，可能导致部分债权人无法受偿;告知在依职权
启动执转破时，当事人可要求组织听证，并且移送后一裁终局不得异议;依申请启动的，可
提出异议并告知放弃异议权的法律后果;告知除此之外，还可以向债务人所在地法院提出破
产申请;告知迟延破产的经济风险、法律后果。
其次，依职权启动需要条件化。既有 《民诉司法解释》第 513条仍然是一种当事人主义
架构下的程序安排，无法规避当事人程序控制权的局限。实际上，即便意图通过 《民诉司法
解释》第 516条瑖瑧倒逼程序的设置以鼓励债权人启动执转破，当下案件受理量依然低迷。这
要归咎于当前执转破程序的启动缺少依职权启动的设定。有条件地应允依职权启动是职权主
义对当事人主义的平衡，具体设定如下:第一，限制依职权启动执转破的案件类型。(1)所
牵涉的纠纷类型简单，基本事实和争议清楚的; (2)涉案人数多，关涉公共利益，极易引发
群体性事件的; (3)涉及职工薪资追讨等的案件; (4)涉及处于吊销营业执照状态或属于
空壳企业等的企业的案件; (5)其他类型。第二，依职权启动的前提是，在执行阶段穷尽一
切必要手段后，认定被执行人确无财产可供执行且法院已履行释明告知的义务后，当事人均
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参见杨荣馨:《民事诉讼法理》，法律出版社 2003年版，第 656页;邓辉辉:《论诉讼法理与非讼法理从二元
分离适用论到交错适用论的发展》，《广西社会科学》2010 年第 6 期，第 69 页。所谓交错适用论，即非讼程
序与诉讼程序的交错适用，是指在依诉讼程序解决民事案件的过程中，在一定情形下，可以适用非讼程序的
原理;在依非讼程序解决民事案件的过程中，在一定情形下，也可以适用诉讼程序的原理，旨在促进当事人
中心主义与职权主义的互动、互补。
See Piekenbrock，Umfang und Bedeutung der richterlichen Hinweispflicht，NJW 1999，1360 ff.
1991年《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和国企业破产法 (试行)〉若干问题的意见》第 15条规
定:“在民事诉讼程序或民事执行程序进行中，人民法院获悉债务人不能清偿到期债务时，应当告知债务人可
以向其所在地人民法院申请破产。”1998年《最高人民法院关于人民法院执行工作若干问题的规定 (试行)》
第 89条规定:“被执行人为企业法人，其财产不足清偿全部债务的，可告知当事人依法申请被执行人破产。”
前者已于 2013年失效，后者至今仍有效，也就是说，对于执行不能案件转入破产程序的问题，法官的释明告
知义务经历了历史流变，即 1991至 1998年“应当告知”，1998 至 2013 年“可以或应当告知”，2013 年至今
“可以告知”，这表明，法官告知义务有所松动。
《民诉司法解释》第 516条规定:“当事人不同意移送破产或者被执行人住所地人民法院不受理破产案件的，
执行法院就执行变价所得财产，在扣除执行费用及清偿优先受偿的债权后，对于普通债权，按照财产保全和
执行中查封、扣押、冻结财产的先后顺序清偿。”
不提出申请。那么，如何认定确无财产可供执行呢?这必须同时符合以下条件:经查询发
现，被执行人无固定工资、劳务报酬、经营性收入、有价证券、分红、到期债权和共有财产
等;已申报的财产仍无法清偿全部债权;申请执行人无法提供相关证据证明被执行人有可供
执行的财产。需要明确的是，虽然正当程序强调法官中立，法院依职权启动并不符合中立原
则，但程序及时与终结也决定了程序必须注重效率问题，这恰恰说明正当程序要素之间也存
在相互制约，只要我们能够以听证权及限制执转破程序适用等形式来制约依职权启动，那么
就应当允许法院对程序的相对控制。
(四)程序适用有限化
《最高人民法院关于执行案件移送破产审查若干问题的指导意见》的第 2 条瑖瑨仅规定了
执转破程序启动的积极条件，并未规定执转破适用的消极条件。执转破程序其实会带来双重
影响，一是疏解执行难和破产程序启动难的积极意义，二是会对债权人利益、国有利益及社
会秩序造成消极影响，因此，它的适用并非绝对，应当规定例外情形。结合 2017 年 5 月的
《陕西省高级人民法院关于执行案件移送破产审查工作的实施意见 (试行)》，可排除以下
几类案件的适用:1. 被执行的企业职工人数众多、破产后安置和再就业保障困难，有重大
安全稳定风险的;2. 被执行人是国有企业或国有控股公司，对其负有监管职责的国有资产
监督管理部门不同意破产清算的;3. 仅有被执行企业一方同意移送破产审查，但其财产去
向不明且有破产逃债可能的;4. 其他不宜移送破产审查的情形。
(五)诉讼成本合理化
执转破程序的设立除了要解决执行难以外，一定程度上能够刺激破产程序的适用率，但
需处理好诉讼费用的分担问题。一旦人们发现，只需原来调解的一部分花费就可以打官司，
那么就会有更多的人利用法庭进行诉讼。瑖瑩 诉讼费用可作为调节诉讼率的杠杆，但正当程序
的正义论以兼顾效率与公平为旨趣，因此，要实现利益相关人的风险分担和激励的最优配
置。1． 应考虑免除企业法人本会计年度的欠税。破产法在债权清偿顺序中明确了税收的优
先权，客观上稀释了受偿比例，进而打压了同意移送者启动该程序的积极性。为了调和这一
矛盾，应引入税收机制中的减免政策，从而为部分制度运转提供激励，提高执转破的效率。
2． 对同意移送的债权人债权适当照顾。依照 《民诉司法解释》第 513 条的规定，只要其中
一人同意，便可启动执转破程序，这可能为那些不同意、未表意或者尚未进入执行程序的债
权人提供搭便车的机会，如此便会触发主动申请者的心理不平衡，难以调动其积极性，同时
又纵容权利懈怠者，大大消减其启动执转破程序的行动力。因此，应当综合考虑主动申请者
的债权比例，规定其受偿不得低于一定比例。3． 设立破产援助基金。执转破程序处置的债
权问题关涉到国家场域、社会场域和市场场域的关系协调，单靠市场主体，无法实现债权利
益的保护。政府出资设立破产援助基金是对作为一项公共事业的司法的必要支撑，可以考虑
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《最高人民法院关于执行案件移送破产审查若干问题的指导意见》第 2条规定:“执行案件移送破产审查，应
同时符合下列条件: (1)被执行人为企业法人; (2)被执行人或者有关被执行人的任何一个执行案件的申请
执行人书面同意将执行案件移送破产审查; (3)被执行人不能清偿到期债务，并且资产不足以清偿全部债务
或者明显缺乏清偿能力。”
参见 ［马来西亚］陈玉心、赵岚:《清代健讼外证———威海卫英国法庭的华人民事诉讼》，《环球法律评论》
2002年第 3期。
从政府维稳和公益事业建设的财政中适当拨付一定比例的援助基金，依据情境主义原则对不
同案件类型 (包括复杂性、涉案人数、社会影响、启动执转破积极性等)区分对待，并在申
报和审查的程序上加以严格把控。此外，对基金的管理应施行专门专户管理，纳入财政监督
范围，记录每一笔基金的来源及去向，避免基金的不当、非法使用。
(六)说明理由责任化
说明理由是程序正义的基本要求，没有任何理由加以支持的决定总是更容易与恣意和专
断相联系，其正当性将不可避免地受到质疑，因此，说明理由是保障程序理性的手段之
一。瑘瑠 裁判者在制作裁判决定书时，必须对自己裁判所依据的事实根据、法律依据以及进行
自由裁量时所考虑的种种因素做出解释，也就是说，裁判要讲理。瑘瑡 执转破程序的说明理由
的责任化应体现在两个环节:其一，当依职权启动会对当事人的程序选择权造成限制和不利
条件时，应当做出说明，告知做出此裁量的依据、理由;其二，在移送到破产程序以后，需
要说明如下内容:当事人基本情况，执行依据，单个执行债权数额的计算公式或者多个执行
债权的统计表，执行程序查封、扣押、冻结财产情况，执行程序处分财产情况及可供执行财
产状况，执行局认为应当说明的其他情况等。
四、正当程序对执转破的宏观推进:诉审商谈型司法
与政策实施型司法的发展
执转破以处置债权纠纷为目的，放置于更广阔的场域来看，它是国家治理现代化对法院
在纠纷治理体系中的角色提出的新要求。国家治理体系和治理能力的现代化内涵着 “实行多
元主体共同治理”的要求。执转破作为分流纠纷的一种可行机制，关涉多元主体关系的构
建。《民诉司法解释》第 513条规定的 “经同意”所带来的积极意义在于，其可以通过法院
调动各方互动性，以 “同意的作出”作为纽带联结司法系统内外主体要素，不仅仅停留于诉
讼关系的搭建，更侧重培养其他国家机关、社会力量和公众的多元参与。从这个意义而言，
程序性正当程序与实体性正当程序的周全既从微观层面对执转破的程序构造和价值定位带来
省思，更从宏观层面对现代型法院的功能与角色进行自反性建构。
(一)以交往理性和人本主义为基础的商谈型司法
在正当程序中，对立意见交涉以及决断理性原则表征于商谈与对话要素中，并为执转破
程序带来了另一种司法形式———商谈型司法。商谈型司法源自哈贝马斯的法律商谈理论，而
交往行为是达成商谈实践的理性选择。哈贝马斯认为，所谓的交往行为是建立在语言基础上
的主体间性活动，只要是社会行为，就一定是人与人相互作用的行为，而只要发生人与人之
间的互动作用，就一定要求通过语言达成理解与共识，商谈就是一种以达成理解与共识为目
的而展开的辩论活动。瑘瑢 而民事诉讼在外部构造上强调诉讼主体与客观世界的关联搭建，在
内部构造上强化诉讼主体间交往行为的展开，其在本质上践行的正是哈贝马斯所力主的商谈
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参见彭修凯:《论行政程序说明理由制度》，《当代法学》2002年第 6期，第 11页。
参见石文龙:《说明理由制度的建立与司法为民》，《法制日报》2004年 2月 19日，第 3版。
参见 ［德］尤尔根·哈贝马斯:《交往行为理论:行为合理性与社会合理性》(第一卷) ，曹卫东译，上海人
民出版社 2004年版，第 100页。
式交往。当交往失败导致纠纷产生时，诉讼便可修复破裂的关系，现代民事诉讼模式就是以
对话和交往为核心的商谈模式。瑘瑣 执转破程序正是对该哲思的践行，它不再指向当事人自
我，而是指向他者———执行法院与破产法院、政府职能部门、法官与当事人的多重关系塑
造。在对内方面，法院既要处理好其与当事人双方的关系，在征求、询问当事人，当事人发
表意见，法院做出说明之间形成双向互动。同时，在赋予一方启动执转破程序的权利时，也
要授予对立方异议权，以充分体现权利制约的关系。在司法领域里，若要使论辩程序的理想
要求与论辩所受到的种种限制之间的张力得以协调，法律必须以组织性的规范形式调节主体
间性关系，建构法律商谈。瑘瑤 此外，也要协调好与破产法院的移送交接事宜。而在对外方
面，要理顺府院之间的关系，强化与掌握着企业信用、房管及土地等职能部门在信息共享、
查控分析等方面的合作。同时，交往理性又隐含了人本主义的关怀，从最低层面强调了人的
主体性价值。人本司法的落脚点在于，司法权的运行是以人的需求为逻辑起点的，其均衡了
司法中的权、法与人，在保有权威化司法管理的同时贯注个性化的司法回应内容。瑘瑥 这也是
分配正义中 “在场性”要求在正当程序的体现。人的在场性，并非是将人作为手段和工具，
而是强调人作为一种主体而存在，内含着 “此在”瑘瑦 的价值，以人权实现为旨趣。正当程序
所内含的人权保障是人类发展的共同议题和最根本的正义要求。司法人权的获得必须有人的
在场，但仅仅关注人的亲在远远不够，还必须保证人能够进入 “定在”瑘瑧 状态，即人与法的
亲密接触过程。若要如此，就需要程序参与原则作为保障，这也决定了正当程序必然体现人
本思想。该理念引导之下的执转破程序必须侧重保证当事人的有效参与，尤其是要注重异议
权、听证权、诉讼费用、信息对称等环节的建设。
(二)以公共治理与法理型社会为基础的政策实施型司法
达玛什卡认为，国家 (政府)可以划分为回应型国家和能动型国家，这两种国家的权力
面孔分别对应两类不同的审判模式，即纠纷解决型司法与政策实施型司法。在纠纷解决型程
序中，当事人是在严格意义上实现自治的，其自我代表，显扬个人自我定义的安排，完全由
当事人控制程序。而在政策实施型程序中，其他参与者逐渐进入诉讼，尤其是法官，其对诉
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参见陈文曲、陈哲:《转换与选择之进路:商谈式民事诉讼模式》，《中南大学学报 (社会科学版)》2017年
第 3期，第 58页。
参见注瑘瑢，第 284页。
在洛克看来，可供选择的三种司法机制分别是天意司法机制、国家司法机制和人本主义司法机制，且洛克认
为，人本主义司法机制最有效，它有益于“权能增进”，同时是保卫司法权原初性的最佳手段。参见 ［加拿
大］詹姆斯·塔利:《语境中的洛克》，梅雪芹等译，华东师范大学出版社 2005年版，第 192－195页。
参见 ［德］马丁 . 海德格尔:《存在与时间》，陈嘉映、王庆节译，生活·读书·新知三联书店 1987年版，第
74－75页。海德格尔的 Dasein (中文译作“亲在”或“此在”)有着海德格尔意义上的人的所指， “在者”
(Das Seiende)与“在”(Das Sein)构成其沉思的对象。他认为，此在的基本机制是“在世界之中存在”(在
之中) ，如果此在不仅一般地活动在世界中，而且按特别日常生活的样式活动在世界中，那么， “在世界之
中”也就一向已经在存在者状态上被经历着，因此要思考“在”就必须去认识它，认识是在世的一种存在方
式，借助于追问自身的在来追问在的在者即为 Da－ sein、正因为人是一个 Da－ sein，所以人才是人。
参见 ［德］黑格尔:《哲学全书·第一部分·逻辑学》，人民出版社 2017年版，第 80－86页。黑格尔的 Dasein
(英译作 determinate being) ，中文译作“定在”或“实有”。从批判哲学到定在，表明黑格尔在先验逻辑的意
义上高扬作为认识论意义上的主体性，即对理性自我的确定。然而，黑格尔所宣扬的理性之我必须达致现实
之我，而这一过程必然经历沉沦，经历世俗，回归到实在意义的参与层面。不论是亲在还是定在，其所描述
的都是西方哲学中时间性的本体论。
讼程序的启动、终结、证据开示等有了相对的控制权。瑘瑨 现代型诉讼中的双方当事人构造具
有不平等性、非互换性，瑘瑩 这种不平等性对现代型民事诉讼程序安排产生了深刻的影响，尤
其体现在对法官积极角色的塑造方面，最为典型的是大陆法系国家赋予法官释明权与适度的
程序进行权。法官从事实、证据和法律方面对当事人进行阐明，促使当事人做出正确而完整
的事实陈述，促使其提出有益的申请。法官还要更多地公开其法律观点，并向当事人指出其
明显疏忽了的或者认为不重要的法律观点，并且给予其发表意见的机会。瑝瑠 可以说，政策实
施型司法为其他参与者尤其是法官带来了更大的发挥作用的空间。而哈贝马斯将商谈理论引
入司法领域的用意，乃在于凸显双方当事人与法官都是商谈的主体，他们都通过交往行为的
实践发现事实、寻找法律并形成裁判共识。从这一点而言，政策实施型司法为商谈机制在司
法领域的顺利开展带来了新的聚焦和更大的可能性，即如何促成当事人与法官之间的交往行
为，也就是诉权与审判权之间的商谈问题 (以下简称诉审商谈主义)。由此可见，政策实施
型司法与诉审商谈主义在敦促法官与当事人之间的交往问题上相耦合。执转破的确立，会强
化法官释明责任，通过财产调查权查清企业资产和债务，及时反馈给当事人双方，以保证双
方武器平等，矫正失衡的信息不对称格局等。再加上执行案件往往涉案人数多，这类案件属
于多数人利益纠纷，具有侵害行为与受害者利益同一性的特征，这种扩散利益呈现出相对的
普遍性和社会共享性，更多地关涉到公共利益和社会秩序等公共问题，而这正是现代型民事
诉讼所指涉的核心议题，也是区别于传统民事诉讼的根本。此外，执转破设立的重要立意在
于贯彻国家供给侧结构性改革政策，因此，它是一项政策性措施。《最高人民法院关于执行
案件移送破产审查若干问题的指导意见》也已明确 “推进执行案件移送破产审查工作，有
利于健全市场主体救治和退出机制”，其长远的政策目标在于确保破产在资源配置中的决定
性作用。可见，法院更多地是以治理主体的身份参与到债权纠纷中的，在实现公共治理之
际，法院要协同其他部门和社会力量共同参与，比如，由工商、税务部门提供企业信用记
录，吊销营业执照记录，土地、房管部门记录股东或企业主不动产信息，银行负责冻结、划
扣记录，公安机关负责布控稽查，公民提供财产线索，等等。司法要在谦抑性和能动型之间
游走平衡，这就必然决定了法院要从纠纷解决型迈向政策实施型。
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参见 ［美］达玛什卡:《司法与国家权力的多种面孔:比较视野中的法律程序》，郑戈译，中国政法大学出版
社 2015年版，第 114－121页。
参见 ［日］铃木贤:《现代社会中政策形成型诉讼的条件与意义》，载中国人民大学法学院编:《中外法律体
系比较国际学术研讨会论文集》。
参见肖建国:《现代型民事诉讼的结构和功能》，《政法论丛》2008年第 1期，第 117页。
五、程序性正当迈向实体性正当的必由之路:
指令法理向市场法理的转捩
我国法律已有部分条款体现了正当程序，瑝瑡 但多以程序性正当程序为主，而对实体性正
当程序的贯彻尚未形成一种法治传统。而实体性正当程序内含的行为正当性要求相对于程序
性正当而言更具长远的法治意义，因为它可以转变执法、立法和司法理念，更加契合法治政
府、法治社会和法治国家的愿景。从企业年检情况来看，我国每年大概有 80 万企业在退出
市场时是通过行政或赖账的形式完成的，而非通过市场化完成破产。瑝瑢 也就是说，诸多企业
的破产并非是由债权人或债务人申请破产程序的，这也是我国目前破产案件受理量低的缘由
所在。不仅如此，在法院每年受理的破产案件中，国有企业占一半。国有企业破产是国有企
业改革的一部分，因此很多时候，破产程序并非由法院主导，也不需要破产企业或债权人张
罗，而是由政府来组织实施的。瑝瑣 政策性破产、国家财政对国企的坏账、呆账买单等都指向
共同的问题，即长期以来受到社会转型的影响，政府 (国家)主导了破产制度，这也是计划
经济时期大政府小社会的格局遗留下的全能政府的积弊，以关、转、停的行政强制手段，政
策性破产，国家财政买单为典型代表的指令法理从根本上抑制了市场化破产。
执转破制度作为政治动员下的一种非常态机制，难以从根本上刺激债权人与债务人启动
破产程序，因为它在本质上并不属于市场化破产。十八届三中全会明确提出了让市场在资源
配置中发挥决定性作用的方针，“经济基础发生变革，国家体制和法律以及社会意识形态必
须随之进行调整，这正是历史唯物论的基本要求，在这个意义上，中国法律秩序的价值体系
和思维方式今后必须进行重构，主要是加强市场法理这个价值元素的比重和核心地位”。瑝瑤
可见，不论是贯彻国家层面的供给侧结构性改革，淘汰落后产能，还是从市场层面健全市场
主体的救治和退出机制，执转破都不是长远之策，最根本的办法还是要回归市场，依靠市场
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参见孟凡壮:《论正当程序原则在行政审判中的适用———基于 75份运用正当程序原则的行政诉讼判决书的分
析》，《行政法学研究》2014年第 4期，第 139页。1989 年《行政诉讼法》第 54 条对“法定程序”予以了确
认，后来，诸多行政立法将正当程序原则具体化为一种法定程序。比如，《行政处罚法》将听证制度引入我
国，2008 年实施的《湖南行政程序规定》实现了地方行政程序的法典化，2011 年实施的《行政强制法》要
求行政机关在作出行政执法决定之前，应当告知当事人、利害关系人享有陈述意见、申辩的权利，并听取其
陈述和申辩。2012 年实施的《酒泉市行政程序规定 (试行)》第 5条更是明确规定 :“(正当程序原则)行
政机关实施行政行为，可能影响公民、法人或其他组织合法权益的，除法定情形外，应当书面告知其事实、
理由、依据、陈述权、申辩权，以及行政救济的途径、方式和期限。”
所谓市场化破产，就是通过市场化实现破产法律制度，包括破产清算、重整、和解等，而非通过行政措施强
制企业破产。
参见唐应茂:《为什么执行程序处理破产问题?》，《北京大学学报 (哲学社会科学版)》2008 年第 6 期，第
16页。
季卫东:《摒弃专政观，构建三元共和的法律意识形态 》，http: / /mp. weixin. qq. com /s /NJY6Iso1Gz2q－bWM-
CDZSqw，2018年 4月 4日访问。
化破产。应该通过树立市场化理念，完善市场化措施，最终建立起市场化的社会配套制
度。瑝瑥 相应地，执转破推进的着力点在于将正当程序建构的重心放置于实体性正当程序之
上，从指令法理迈向市场法理，瑝瑦 从根本上转变执法观念与司法理念。国家力量逐渐退出部
分市场领域，扩大市场主体的自治空间，对于应该交由市场主体解决的，就让市场主体解
决。借鉴美国和加拿大破产管理署 (联邦托管人)制度，将破产管理和流程监督打包给一定
的社会组织，进行专业化管理，强化自由竞争机制，充分发挥市场在资源配置中的决定作
用，重视行业组织在破产制度中的引领和规范作用，提高破产程序适用率，打通以政治手段
疏通社会纠纷的渠道，重新定位司法在纠纷解决体系中最后一道防线的角色。
Abstract:The procedure of the conversion of execution into bankruptcy created by the Supreme
People's Court is a unusual work under the political mobilization． It is due to the need to carry out the
national supply－side structure reform，the difficulty of execution and the performance appraisal of
court under the guidance of utilitarianism． So it lacks the legitimate support，and is urgently needed
to be amended by the idea of due process． The procedural legitimacy and substantive legitimacy con-
tained in due process not only adjust the rules of conversion of execution into bankruptcy，but also re-
locate the role of the court in the national governance system from the macro perspective as for the
conversation of prosecution and trial and the policy implement． However，whether carrying out the
structural reform of the supply side，or improving the relief and withdrawal mechanism of the market
subject，the conversion of execution into bankruptcy is not a long－ term policy． Fundamentally，it
needs to rely on the market－based bankruptcy to improve the application rate of the bankruptcy pro-
cedure，change the previous bankruptcy system dominated by the instruction orientation and focus on
the market orientation． So，this is the only way to turn procedural legitimacy into substantive legitima-
cy．
Key Words:Due Process;Conversion of Execution into Bankruptcy;Procedural Legitimacy;
Substantive Legitimacy;Ｒatio Juris Based on Market
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参见王欣新:《论破产法的市场化实施》，《人民法院报》2017年 12月 6日，第 7版。他认为，对于市场化破
产，不能把视野仅仅停留在破产法的范围内思考问题、解决问题，而是要跳出破产法，从更为宏观的社会角
度去思考问题，去解决市场化实施的基础性问题，不仅要有市场化理念，还要有市场化措施。比如，重整中
的出售式重整、预重整、合并重整等制度的创新，更要有市场化的社会配套作为支撑。
参见注瑝瑤。季卫东教授指出:“当下中国存在国家、市场以及社群或社会这三种不同维度的价值取向，以这种
三元结构为特征的共和主义内部既然包括了不同价值和利益诉求的并存、交错、互动、组合。”因此，他所言
的“市场法理”与“指令法理”的用意在于强调政府、市场不同主体元素在推进市场经济法制化中的作用。
市场法理意在凸显市场自我调节的自主性能力，而指令法理则是计划经济时期遗留下的全能政府 /过度政府干
预。据此，笔者认为，二者的共通之处在于法理特性，即不论是市场法理还是指令法理，目标都是依据法理
实现市场经济法制化，而二者不同之处在于，调控手段到底是以政府干预为主还是以市场自我调节为主。很
显然，力主市场化破产其实就是在强化市场法理，通过市场化实现破产法律制度。
